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Vorwort

Im Gegensatz zu anderen Landern erfreut sich das Claimsmanagement in Deutschland
als Instrument der Ertragssicherung noch keiner Anerkennung oder gar Beliebtheit. Dabei
dirfte unbestritten sein, dass die Ertragslage des Maschinen- und Anlagenbaus sich auch
in Zeiten hoher Auftragszugange nicht wesentlich zu verbessern scheint — ein Grund
mehr, dem Claimsmanagement und seinem Ergebnispotential in Zukunft vorbehaltloser
naher zu treten. Ohne grundlegende Kenntnis der Schliisselbegriffe werden Bemithungen
in dieser Richtung aber nicht einmal ansatzweise erfolgreich sein kénnen.

Die vorliegende Veroffentlichung will solche Schritte unterstiitzen. Sie baut auf den eben-
falls im VDMA — Verlag erschienenen Broschiiren ,,Projekt, Vertrag und Claim*“ sowie , Zeit,
Verzégerung und Claim® auf. Der juristische Laie, der als Ingenieur oder Kaufmann ver-
antwortlich an Projekten der Investitionsgiiterindustrie mitwirkt, findet in achtzig Schlis-
selwortern die Grundzlige des Claimsmanagement erlautert. Der Verfasser hat dafiir eine
durchgehende Darstellungsform gewahlt: Er beschreibt ein Projekt mit tatsachlichen
Abwicklungsschwierigkeiten, die Beteiligten stellen dazu aus ihrer jeweiligen Interessen-
lage Uberlegungen an, ihnen folgen praktische Ratschlage und schlieRlich Vertragsbei-
spiele, zum Teil auch in englischer Sprache.

Bei der Fiille moglicher Fallgestaltungen im Maschinen- und Anlagenbau missen die
Beschrankung auf ein Projekt je Schlisselwort, die Auswahl und Darstellung der Schwie-
rigkeiten und Uberlegungen sowie der bewusst nicht immer mustergiltigen Vertragsbei-
spiele manchmal willkirlich erscheinen. Zudem sind die Probleme des Verstandnisses
und der Ubersichtlichkeit halber haufig vereinfacht aufbereitet. Dem Verfasser liegt je-
doch mehr an der grundsatzlichen Sensibilisierung des Lesers und Praktikers fir das
Claimsmanagement als an dessen dogmatischer Darstellung. Juristische Angreifbarkeit in
dem einen oder anderen Einzelfall sowie der Verzicht auf FuRnoten und weiterfiihrende
Hinweise sind flr dieses Ziel kein zu hoher Preis, solange Klarheit lber die Schwachen
besteht.

Wolfgang Kiihnel
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Das Projekt

Auf Vorschlag des Auftraggebers aus der Mobelindustrie hatten die Parteien bei einem
5 Mio. EUR Inlandsprojekt fiir die Spanplattenfertigung und -verarbeitung vertraglich eine
Lvorlaufige” und eine ,endgiltige” ,Ubernahme” der Anlage vorgesehen. Die vorldufige
Ubernahme sollte mit Erbringung der einzelnen Leistungsnachweise erfolgen. Gleichzei-
tig sollte die vereinbarte Frist flir die Sachmangelhaftung zu laufen beginnen. Die endguil-
tige Ubernahme sollte mit dem Ablauf der Sachméangelhaftung vor sich gehen.

Nachdem der Anlagenbauer alle —Leistungsnachweise zur volligen Zufriedenheit des
Auftraggebers erbracht und dieser seinem Vertragspartner gegenuber die vorlaufige
Ubernahme erklart hatte, vernichtet ein von einem Feuerteufel gelegter GroRbrand die
Anlage.

Der Anlagenbauer fordert Zahlung der ausstehenden letzten Rate mit dem Hinweis auf
die erfolgreich erbrachten Leistungsnachweise und die Tatsache, dass eine endgiiltige
Ubernahme unter den leider gegebenen Umstanden tatsachlich nicht mehr méglich und
damit tberflissig sei.

Der Auftraggeber verweigert die Zahlung mit der Begriindung, er habe noch keine Gegen-
leistung erhalten, da es an der endgiiltigen Ubernahme fehle. An dem Brand treffe ihn
eindeutig kein Verschulden. Die vertraglich vereinbarte endgiltige Ubernahme erst sei
die Abnahme, die der Anlagenersteller fiir die Geltendmachung seines Zahlungsan-
spruchs brauche.

Uberlegungen

Das deutsche Werkvertragsrecht behandelt die Abnahme in §§ 640 ff. BGB: Der Auftrag-
geber muss das vertragsgemal? hergestellte Werk abnehmen. Dabei handelt es sich um
eine Hauptpflicht, die der Auftragnehmer selbstandig einklagen kann. Diese rechtsge-
schaftliche Abnahme besteht zum Ersten aus der kérperlichen Hinnahme (der Besitziiber-
tragung), zum Zweiten aus der Anerkennung oder Billigung des Werks als der in
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der Hauptsache vertragsgemaRen Leistung. Wenn sich das Werk bereits im Besitz des
Bestellers befindet, wie bei Arbeiten in oder an einer Anlage, entfallt die Hinnahme. We-
gen unwesentlicher Mangel kann die Abnahme nicht verweigert werden.

Die Abnahme kann ausdriicklich, konkludent oder fiktiv erfolgen.

" Eine ausdriickliche Abnahme liegt beispielsweise vor, wenn der Auftraggeber form-
los sein Einverstandnis mit einer Erklarung wie ,Die Sache ist in Ordnung.”“ abgibt.
Eine formliche Abnahme kennt das Gesetz nicht, die Partner kénnen sie aber ver-
traglich vereinbaren, in dem sie sich etwa auf ein Protokoll verstandigen.

. Eine konkludente Abnahme liegt vor, wenn der Auftragnehmer seine Billigung
nicht ausdricklich erklart, sondern durch sein Verhalten zu erkennen gibt. Bestes
Beispiel ist die vorbehaltlose Zahlung der Vergiitung.

. Eine fingierte Abnahme (—Fiktion) stellt den Auftraggeber so, als wenn er tatséch-
lich abgenommen hatte, obwohl er es weder ausdrticklich noch konkludent getan
hat. So etwa steht es gemal § 640 Abs. 1 Satz 3 der Abnahme gleich, wenn der Be-
steller das Werk nicht innerhalb einer ihm vom Unternehmer bestimmten ange-
messenen Frist abnimmt, obwohl er dazu verpflichtet ist.

Im Investitionsgutergeschaft liegt die Bedeutung der Abnahme vorrangig in der Anerken-
nung der erstellten Anlage als vertragsgemaRe Leistung. Damit treten wichtige Rechts-

folgen ein:

. Der Anspruch des Auftraggebers auf Erflllung erlischt und konkretisiert sich auf die
Mangelbeseitigung.

" Verjahrungsfristen beginnen zu laufen.

. Die bisher beim Auftragnehmer liegende Gefahr des Untergangs oder der Bescha-
digung des Werkes geht nun auf den Besteller Uber, —»Gefahriibergang.

. Die Vergiitung wird fallig. (In der Praxis sind dies haufig die , letzten” 5-10%.)

. Die —Beweislast fur das Bestehen von Sachmangeln geht auf den Besteller tiber.
Die Kargheit der werkvertraglichen Regelungen im Gesetz steht im krassen Gegensatz zu
den praktischen Problemen, die jeder Claimsmanager im Tagesgeschaft mit der Abnahme

hat. Da das Gesetz nicht ausreicht, bedarf es der vertraglichen Erganzung. Auch in diesem
Problembereich bietet die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen —(VOB) fiir
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die vertragliche Gestaltung eine Hilfestellung. § 12 VOB regelt zum Bespiel das Recht auf
besondere Abnahme von abgeschlossenen Teilen der Leistung, formliche Abnahmen und
Benutzung von Leistungsteilen durch den Auftraggeber als fiktive Abnahmen.

Im beschriebenen Fall wird der Anlagenbauer nun seine weiteren MalRnahmen davon
abhangig machen, welche Bedeutung der Vereinbarung von vorlaufiger und endgiiltiger
Ubernahme beizumessen ist. Spatestens jetzt wird ihm klar werden, dass die Parteien —
aus welchen Griinden auch immer — jedenfalls keine klare Regelung fiir die Abnahme
getroffen haben; fiir beide Seiten lassen sich Argumente vorbringen: Die vereinbarte
vorlaufige Ubernahme weist einerseits mit dem Beginn der Sachmangelfrist klare Merk-
male einer Abnahme aus. Ware sie allein aber die ganze Abnahme, hatte andererseits die
endgultige Ubernahme keinen Sinn mehr.

Der Anlagenbauer wird sich im Ergebnis verniinftigerweise auf Verhandlungen und
schlieBlich einen Vergleich einlassen missen, mit dem er die wenig sorgfaltige vertragli-
che Vereinbarung wahrscheinlich teuer bezahlt.

Der Rat

All dies macht deutlich, warum gerade bei Werkvertragen die leichtsinnige Verwendung
des nicht naher umrissenen Begriffs ,Ubernahme* gefahrlich ist und die Abnahme einen
der umstrittensten Punkte in der Verhandlung und Abwicklung eines Projekts darstellt.
Oft versucht der Auftraggeber, den Abnahmezeitpunkt moglichst als noch nicht erreicht
anzusehen, obwohl er die im Wesentlichen reibungslos funktionierende Anlage schon
betreibt. Damit will er, fallige Zahlungen hinausschieben und Sachmangelfristen verlan-
gern. Demgegeniiber muss der Auftragnehmer alles daran setzen, die Abnahme herbei-
zufihren. Um in diesem Widerstreit die Ubersicht zu behalten, ist das Claims-
management auf eine sorgfaltige vertragliche Ausgestaltung aller mit der Abnahme zu-
sammenhangenden MaRnahmen angewiesen.

. Besonders wichtig sind dabei die der Abnahmeerkldrung (mit der der Kunde die
vertragsgerechte Erflllung durch den Anlagenbauer billigt) vorangehenden
—leistungsnachweise oder Tests. Sie werden in der Praxis immer wieder mit der
Abnahme selbst verwechselt. Das kann schwerwiegende Folgen haben; haufig zie-
hen die Parteien falsche Schliisse aus dem tatsachlichen Vorgang eines Leistungs-
nachweises auf die in dessen (Nicht-)Erbringung liegende Abnahmeerkldrung oder
deren Fehlen.
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. Wichtig sind die Modalitaten der Leistungsnachweise. Je komplexer ein zu liefern-
des oder zu errichtendes Anlagenprojekt ist, desto eingehender sind die Umstande
und Einzelheiten der Leistungsnachweise zu regeln.

. Unbedingt zu vereinbaren sind auch die Voraussetzungen provisorischer (vorlaufi-
ger) Ubernahmen, der in diesem Zusammenhang zu erstellenden Zertifikate (zum
Beispiel eines provisional acceptance certificate) und deren Rechtsfolgen.

. Regelungsbeduirftig sind weiterhin —Fiktionen von Abnahmen. Sie kénnen bei-
spielsweise darin liegen, dass das Betreiben einer Anlage durch den Auftraggeber
die Abnahme durch ihn beinhaltet und ihm das Recht verwehrt, mit Verweis auf
eine nicht wie vorgesehen erfolgte Abnahme zum Beispiel Zahlung der letzten Ra-
ten zu verweigern.

. Denkbar ist auch eine zeitliche Fiktion, wonach etwa die Abnahme ,spatestens 90
Tage nach Erbringung des letzten Leistungsnachweises als erteilt” gilt.

- SchlieRlich sollte der Vertrag bestimmen, ob und in welcher Form der Auftraggeber
eine Abnahme erklart. Die Vereinbarung eines endgiiltigen Abnahmezertifikats
(final acceptance certificate) ist zwar rechtlich nicht unbedingt erforderlich, tragt
aber wesentlich zur Vermeidung von Auslegungsstreitigkeiten bei.

In vom anglo-amerikanischen Rechtsdenken beeinflussten internationalen Vertragen des
Anlagenbaus finden sich die erwdhnten Vereinbarungen zur Regelung der Abnahmeprob-
lematik durchweg unter dem Begriff taking over und acceptance. Bei beiden ist zu beden-
ken, dass es fur ihre Auslegung eine Riickfallposition wie die §§ 640 ff des BGB nicht gibt.
Deshalb missen die Vertragspartner die Begriffe entweder schon in den ,Definitionen®
abklaren oder spater im Vertragstext deutlich machen, was sie sich unter dem jeweiligen
Wort vorstellen. Dariiber hinaus ist festzulegen, welche rechtlichen Folgen fiir das Projekt
die verschiedenen Vorgange auslosen. Unterscheidet der Vertrag zwischen vorlaufigen
(provisional) und endgiltigen (final) Vorgdngen, missen sich die Klarungen auch auf
diese erstrecken (z.B. die Bedeutung eines provisional acceptance certificate festlegen).
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[e]

Das Vertragsbeispiel

Orgalime definiert in dem Muster , Turnkey Contract for Industrial Works* als Punkt 14:
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Folgen der Abnahme

2. Nach diesen allgemeinen Bedingungen hat die Abnahme der Anlage durch den
Besteller zur Folge: ...

Das folgende Beispiel unterscheidet sich zwischen vorlaufiger und endgultiger Abnahme.

1. Provisional Acceptance

When the result of the evaluations of the Performance Tests shows that the guaran-
teed performance figures specified in the Appendix No....attached hereto have been
met, the Performance Tests shall no longer apply, and the Contractor’s obligations
with respect thereto shall have been fulfilled and the Owner shall accept the Unit(s)
and the Parties shall sign on the Provisional Acceptance Protocols. In the event that
the successful Performance Test of a Unit shall not be conducted and completed
within thirty (30) months after the date of the Effective Date or within eight (8)
months after the date of Mechanical Completion of the relevant Unit, whichever oc-
curs first, for any reasons not attributable to the Contractor, all Performance Guaran-
tees by the Contractor under the Contract shall be deemed to have been fulfilled,
and than the Contractor shall be entirely released from all it's obligations and liabili-
ties towards the Owner hereunder with respect to the Performance Guarantees of
such Unit, and in the case of the above, the Owner shall be deemed to have accepted
such Unit and the Provisional Acceptance Protocol shall be deemed to have been
signed by the representatives of the Parties.

At the date of the signature of the last of the Provisional Acceptance Protocol(s) of
the Unit(s), Owner shall automatically issue to Contractor the overall Provisional Ac-
ceptance Protocol, stating that Provisional Acceptance of the Plant has been
achieved. If the Provisional Acceptance Protocol has not bee duly issued by Owner
within a period of three (3) days after signing of the last Provisional Acceptance Pro-
tocol of the Unit the overall Provisional Acceptance Protocol of the Plant shall be
deemed to have been issued by the Owner and the Contractor’s pertinent contrac-
tual obligations be deemed to have been fulfilled.

2. Final Acceptance

Upon expiration of the Defect Liability Period Contractor shall submit to Owner a
notice containing a statement that all Contractor’s obligations related to this Con-
tract have been satisfactorily fulfilled and that the Defect Liability Period has ex-
pired. Within thirty (30) days of receiving above notice, Owner shall issue the Final
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Acceptance Certificate and return to Contractor any outstanding guarantee for the
relevant Unit for which the Defect Liability Period has expired.

1. Vorlaufige Abnahme

Wenn das Versuchsergebnis der Leistungsnachweise zeigt, dass die zugesagten Leis-
tungsdaten aus Anhang ... erreicht sind, brauchen keine weiteren Leistungsnachwei-
se durchgefiihrt zu werden; die Verpflichtungen des Contractor sind soweit erfiillt,
der Auftraggeber nimmt die Ausrlistungsgegenstande ab und die Parteien unter-
zeichnen das vorlaufige Abnahmeprotokoll. Sollte ein erfolgreiche Leistungsnach-
weis nicht spatestens dreilig (30) Monate nach Inkrafttreten des Vertrags oder acht
(8) Monate nach mechanischer Fertigstellung aus vom Contractor nicht zu vertre-
tenden Griinden nicht durchgeflihrt und abgeschlossen sein, gelten alle Leistungs-
zusagen des Contractor nach dem Vertrag als erfiillt. Der Contractor ist dann von
allen Verpflichtungen dem Auftraggeber gegenliber beziiglich der Leistungszusagen
flir den entsprechenden Ausrilstungsteil frei. In diesem Fall gilt der Anlagenteil als
vom Auftraggeber abgenommen und das vorlaufige Abnahmeprotokoll als von den
Vertretern der Parteien unterzeichnet.

Am Tage der Unterzeichnung des letzten Protokolls der vorlaufigen Abnahme(n)
handigt der Auftraggeber dem Contractor unaufgefordert das Gesamtprotokoll der
vorlaufigen Abnahmen aus und bescheinigt damit die vorlaufige Abnahme der Anla-
ge. Sollte der Auftraggeber das Protokoll der vorlaufigen Abnahme nicht ordnungs-
gemaf innerhalb von drei (3) Tagen nach der Unterzeichnung des letzten Protokolls
der vorlaufigen Abnahme ausgehandigt haben, gelten das Gesamtprotokoll der vor-
laufigen Abnahme als vom Auftraggeber ausgehandigt und die entsprechenden Ver-
pflichtungen des Contractor als erfullt.

2. Endgiiltige Abnahme

Nach Ablauf der Frist fir die Sachmangelhaftung teilt der Contractor dem Auftrag-
geber mit, dass alle vertraglichen Verpflichtungen des Contractor zufrieden stellend
erfullt sind und die Frist abgelaufen ist. DreiRig (30) Tage nach dieser Mitteilung han-
digt der Auftraggeber das endgililtige Abnahmezertifikat aus und gibt dem Contrac-
tor von ihm gestellte Garantien flir den entsprechenden Anlagenteil, fiir den die Frist
abgelaufen ist, zurtck.
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1. Vorliufige Ubernahme

Nach einwandfreiem Verlauf der Inbetriebnahme und erfolgreichem Probebetrieb
(ca. vier bis sechs Wochen) erfolgt die vorlaufige Ubernahme. Der Auftraggeber und
der Auftragnehmer fertigen hierlber ein Protokoll an. Ab der vorlaufigen Ubernahme
beginnt die Gewahrleistungsfrist.

Ab der vorldufigen Ubernahme wird der Auftraggeber Eigentimer und verantwortli-
cher Betreiber des Vertragsgegenstandes. Er tragt die Gefahr fiir die Anlage.
Verzogern sich aus fir den Auftragnehmer unverschuldeten Griinden der Probebe-
trieb, die Inbetriebnahme oder Montage, so gelten fiir den Beginn der vorlaufigen
Ubernahme folgende Spatesttermine:

Fur Ausfall

- des Probebetriebs: spatestens zwei Monate nach Beendigung der Inbetrieb-
nahme,

- der Inbetriebnahme: spatestens zwei Monate nach Beendigung der Montage,

- der Montage: spatestens sechs Monate nach Meldung der Versandbereitschaft
fir Mindestens 90% des geldwerten Anlagevolumens.

2. Endgiiltige Ubernahme

Nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist fiir die Gesamtanlage gilt die Anlage als vom
Auftraggeber endglltig ibernommen.

Trotz der Verwendung des Begriffs ,,Ubernahme” in vorlaufiger und endglltiger Form
durften hier eindeutig die Wirkungen einer Abnahme eintreten —auch wenn der Auftrag-
geber vielleicht bewusst deren Erwahnung unterlassen hat, um sich einen Vorteil zu ver-
schaffen.

Gegenuber diesen sehr ausflihrlichen Abnahmeregelungen sieht die folgende eher lako-
nisch aus, mag aber im Einzelfall durchaus genligen:

Endgiiltige Abnahme

Die endgultige Abnahme erfolgt mit Ablauf samtlicher Verjahrungsfristen fiir Man-
gelanspriiche. Zur endgiiltigen Abnahme muss der einvernehmliche Abschluss der
Mangelpunkte aus den Protokollen nachgewiesen werden.

Keine Abnahmen sind Erklarungen, wie sie zum Beispiel in einem equipment hand-over
sheet enthalten sind:
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The equipment has been handed over to client from contractor. Client is responsible
for care and custody of the equipment. Contractor is responsible for completion of
snag items and organization for emergency repair of mal-function of the equipment
until acceptance.

Der Contractor hat dem Auftraggeber die Liefergegenstande ubergeben. Dieser ist
fiir deren sorgfaltige Aufbewahrung und Bewachung verantwortlich. Der Contractor
hat bis zur Abnahme fehlende Teile zu vervollstandigen und die Storfallbeseitigung
zu organisieren.

Hier geht es lediglich um die tatsachliche Ubergabe der Ausriistung an den Auftraggeber.
Dieser hat dafiir Sorgfalt wie in eigenen Angelegenheiten walten zu lassen, die Gefahr ist
aber noch nicht auf ihn lbergegangen.

Absichtserkldrung — letter of intent

acceleration — Beschleunigung

acceptance — Abnahme

adjudication — Streiterledigung
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Allgemeine Geschiftsbedingungen

Das Projekt

Der deutsche Anlagenbauer DAB hatte mit dem Hauptauftraggeber Hauf AG einen Ver-
trag Uber die Lieferung einer kompletten Brauerei geschlossen. Zur Erfiillung seiner Ver-
pflichtungen hatte DAB den zuverldssigen franzésischen Zulieferer Marchepas Sarl (M)
eingesetzt. Als die Hauf AG kurz vor der Abnahme eine Erweiterung plant und
beauftragt, beabsichtigt DAB, auch daflir mit M zusammenzuarbeiten. Deshalb macht
DAB fiir die von M beizustellenden zusatzlichen Edelstahlleitungen ein Mengen- und
Preisangebot auf der Grundlage des urspriinglichen Zuliefervertrages und setzt M
davon in Kenntnis. M antwortet darauf nicht. DAB halt dies — ohne nachzufassen — fir
eine Zustimmung und kalkuliert auf der M vorgeschlagenen Basis seinen Nachtrag ge-
geniiber Hauf AG. Spater stellt sich heraus, dass M am Zuschlag von DAB nicht interes-
siert war und deshalb das Angebot nicht beantwortet hat. DAB musste sich zur
Deckung seines Bedarfs fur die Erweiterung der Anlage bei der Teuer GmbH zu hoheren
als den geplanten Kosten eindecken.

Bei der Hauf AG war die DAB mit ihren Allgemeinen Liefer- und Montagebedingungen
nicht zum Zuge gekommen. Dem Zulieferer M gegentiber aber hatte DAB ihre Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen mit der Uberschrift ,Einkaufs- und Auftragsbedingungen®
durchgesetzt. Sie waren eigentlich fir Geschafte mit deutschen Partnern gedacht und
sahen grundsatzlich die Moglichkeit von Auftragserweiterungen vor, ohne Details zu
regeln. Besonders stolz waren die Verkaufer auf den Passus ,Auch fir Vertrage mit aus-
landischen Partnern gilt ausschlieBlich deutsches Recht.” in den Schlussbestimmungen.
Damit glaubten sie jedenfalls die Anwendung franzosischen Rechts erfolgreich vermieden
zu haben.

Uberlegungen

Die Verantwortlichen von DAB meinen, sie hatten hinsichtlich der Edelstahlleitungen M
eine —change order erteilt und fragen sich, ob sie die Zusatzkosten als Claim gegeniber
M geltend machen kénnen.

Ein solches Vorgehen ware aussichtsreich, wenn M verpflichtet gewesen ware, aus einer
mit DAB geschlossenen Change Order zu dem von DAB kalkulierten Preis zu liefern. Vor-
aussetzung daflr wiederum ware, dass trotz fehlender ausdrucklicher Zustimmung
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hinsichtlich der Anderung durch M ein Vertrag zustande gekommen ist. Nach deutschem
Recht gilt Schweigen grundsatzlich als Ablehnung eines Angebots. Eine Ausnahme gilt fur
miteinander in Geschaftsverbindung stehende Kaufleute, zu denen auch Handelsgesell-
schaften zahlen. Unter ihnen bedeutet das Schweigen der M auf das Nachtragsangebot
dessen Annahme, § 362 HGB. Somit ware M zur Lieferung auf Grund des Mengen- und
Preisangebots von DAB bzw. bei Nichtlieferung zu Schadensersatz verpflichtet gewesen.
Die Vertragspartner hatten hier jedoch vermutlich ohne daran zu denken mit der Verein-
barung deutschen Rechts auf den Vertrag auch das Ubereinkommen der Vereinten Nati-
onen Uber Vertrage Uber den internationalen Warenkauf, das Teil des deutschen Rechts
ist, vereinbart. Dessen Artikel 18 bestimmt, dass Schweigen oder Untatigkeit allein keine
Annahme eines Angebots darstellt.

DAB wird bestenfalls noch damit argumentieren kénnen, dass M auf Grund vorangegan-
gener Geschaftsbeziehungen zu DAB verpflichtet gewesen sei, eine Ablehnung des Ange-
bots deutlich zu erklaren. Solche Beziehungen namlich verpflichten die Beteiligten starker
gegenseitig, als wenn sie miteinander noch nichts zu tun gehabt hatten. Die Umstande
des Falles geben fiir eine solche enge Geschaftsverbindung jedoch nicht genug her.

So wird es im Ergebnis dabei bleiben, dass DAB wegen der erhohten Aufwendungen fir
die Beschaffung weiterer Zulieferteile keinen Anspruch gegen M geltend machen kann,
sondern die Differenzkosten selbst tragen muss.

Der Rat

Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) sind nach deutschem Verstdndnis alle fiir eine
Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei
(Verwender) der anderen bei Abschluss eines Vertrages stellt, § 305 BGB. Das englische
Recht kennt sie als Standard Form Contracts oder Standard Forms of Contract, das franzo-
sische Recht als Contrats d’adhésion. AGB sind in erster Linie fiir Massen-geschafte (Ein-
kauf und Verkauf von Standardprodukten, Versicherungen, Transport, Miete,
Bankgeschafte) gedacht. Sie spielen deshalb im Arbeitsbereich des im Verhéltnis zum
Hauptauftraggeber liberwiegend mit maRgeschneiderten Einzelprojekten beschaftigten
Claimsmanager eine geringere Rolle.

Anders dagegen kann es im Bereich der Zulieferungen aussehen, die haufig auf Basis von
Allgemeinen Einkaufs- und Lieferbedingungen erfolgen. Wegen der Kollision mit den
Allgemeinen Verkaufsbedingungen der Zulieferer tauchen fur den Claimsmanager dann
immer wieder zwei Fragen auf. Die erste richtet sich darauf, welche Seite sich mit ihren
AGB durchgesetzt hat. Eine solche Kollision der Bedingungen (battle of forms) kann dazu
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flhren, dass die AGB keiner Seite als vereinbart gelten. Nach deutschem Recht wiirde bei
dieser Konstellation das BGB zum Zuge kommen. Die Folgen konnen fiir den Verwender
der AGB dramatisch sein: zum Beispiel wiirden vorgesehene Haftungsausschlisse nicht
mehr gelten.

Die zweite Frage richtet sich auf die inhaltliche Geltung der vereinbarten AGB. Diese ent-
sprechen haufig nicht den strengen Anforderungen der jeweiligen Rechtsordnung an
standardisierte Bedingungen. Sind sie unwirksam, kdnnen die Folgen die gleichen sein
wie bei der Schilderung der ersten Frage.

Aullerdem muss sich der Claimsmanager immer wieder auch mit AGB-ahnlichen, von
verschiedenen Institutionen empfohlenen oder von den Parteien verwendeten
—Vertragsmustern befassen. Sie konnen bei Projektverhandlung und Vertragsabschluss
zwar eine grolRe Hilfe sein, sind jedoch in den wenigsten Fallen unverandert auf das in
Frage stehende Projekt anwendbar.

Die Vertragspartner sollten im Anlagengeschaft individuellen Vereinbarungen den Vor-
zug vor AGB geben, um die mit deren Verwendung absehbaren Probleme von vornherein
zu vermeiden. Individuelle Vertragsabreden — Vereinbarungen, die die Vertragspartner im
Einzelnen ausgehandelt haben, — haben namlich Vorrang vor AGB und unterfallen nicht
deren strengen Wirksamkeitsvoraussetzungen. Eine nur individualisierte aufRere Form
nicht verhandelter Vertragsklauseln dirfte diesen allerdings noch nicht den Charakter
von Allgemeinen Geschaftsbedingungen nehmen.

Das Vertragsbeispiel

Wir bestellen zu unseren Einkaufsbedingungen, die lhnen vorliegen, unter gleich-
zeitiger Ablehnung lhrer Geschaftsbedingungen.

Diese haufig in Bestellungen formularmaRig verwendete Klausel durfte keine Wirkung
entfalten, wenn sie auf eine entsprechende Gegenerklarung des Vertragspartners trifft,
der nur zu seinen Verkaufsbedingungen abschlie3en will.

Es gilt das Recht der Bundesrepublik Deutschland; die Geltung des VN-
Ubereinkommens tber den internationalen Warenkauf ist ausdriicklich ausgeschlos-
sen.
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Unter der Voraussetzung, dass die Einkaufsbedingungen von DAB mit M im Gbrigen wirk-
sam vereinbart sind, hatte DAB hiermit inhaltlich festgelegt, dass Schweigen — wie nach
deutschem Recht durchaus moglich — als Zustimmung zu werten sein konnte.
Das hatte eine bessere Verhandlungsposition ergeben als im Projekt geschildert.
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Allianzvertrag

Das Projekt

ACl, ein bedeutender Auftraggeber der chemischen Industrie, der erfolgreich in Entwick-
lung, Fertigung und Vertrieb rentabler Produkte ist, beabsichtigt eine Erweiterung seiner
Produktionsanlagen. Die dafiir vorzunehmenden Investitionen sollen moglichst schnell
und reibungslos vorgenommen werden, um die Laufzeit eines neuen Patents optimal zu
nutzen.

Bei den Vergabegesprachen erfahrt der Chemieanlagenbauer CAB, dass ACl zur Vermei-
dung zeit- und kraftraubender Claimsverhandlungen abweichend von den Gepflogenhei-
ten nun gern einen Allianzvertrag abschlielen mochte. Dies sei eine Form der
Zusammenarbeit, mit der die Bauindustrie angeblich schon erfolgreich gearbeitet
haben soll. Ein solcher Vertrag sei von vornherein partnerschaftlich ausgerichtet, fur un-
vorhergesehene Ablaufstorungen werde ein ,,contingency pot“ eingerichtet, man werde
CAB gegentiber eine Politik offener Biicher betreiben, und auf diese Weise werde zum
beiderseitigen Nutzen jedes Claimsmanagement tberflUssig.

Uberlegungen

Der Geschaftsfiihrer von CAB ist zunachst sehr angetan. Wie so oft war ungliicklicherwei-
se auch in seinem Unternehmen Claimsmanagement ein ungeliebtes Kind, das nicht nur
einigen Kontrollaufwand erforderte sondern auch intern wie extern unliebsame Ausei-
nandersetzungen mit sich brachte, die CAB gern vermieden hatte. Diese fehlerhafte Ein-
schatzung und Handhabung des Claimsmanagement ist einer der Griinde, die
Allianzvertrage fur einen konfliktmiden Claimsmanager attraktiv erscheinen lassen. Der
Geschaftsfihrer allerdings hatte noch keine rechte Vorstellung, wie etwa nétige Nachtra-
ge behandelt werden sollen. Die Nachteile einer solchen fiir ihn neuen Vertragsform
drangen sich ihm nicht sofort auf, was ihn allerdings etwas misstrauisch macht.

Die Begriffe ,Allianzvertrag®, ,,Open-Book-Vertrag®, ,Partnerschaftsvertrag” oder ,Partne-
ring” sind nicht eindeutig sprachlich besetzt. Gemeinsam sind ihnen die betonte Absicht
einer partnerschaftlichen Ausrichtung des Vertrags, eine fiir den Vertragspartner offenere
Kalkulation von Projektteilen und vertragliche Bestimmungen Uber Verteilung unvorher-
gesehener Einsparungen, Kosten oder Risiken zwischen den Beteiligten.
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In dieser gewollten Offenheit erinnern sie an das aus anderen Branchen bekannte ,Agile
Project Management” oder auch an das ,Service Level Agreement”. Die Bauindustrie hat
mit solchen Vertragen anscheinend schon gute Erfahrungen gemacht, im Industrieanla-
genbau dagegen haben sie sich bisher nicht durchgesetzt. Dies konnte vor allem daran
liegen, dass die Auftraggeber sich bei einer Vergabe nach dem klassischen Muster gegen-
uber dem Anlagenbau immer noch mehr Vorteile aus einer starken Verhandlungsposition
versprechen als aus neuen Modellen.

Andererseits werden die neuen Vertragsformen auch in der Investitionsgtiterindustrie an
Verbreitung zunehmen. Sie entsprechen einer veranderten Erwartungshaltung an den
Auftragnehmer. Sein Kunde sieht heute nicht mehr allein auf eine bestimmte Produkt-
qualitat zum Zeitpunkt der Lieferung oder Leistung. Mindestens ebenso wichtig ist die
Kompetenz zu Problemldsungen, die sich im Laufe der Zeit ergeben. Der Kunde sieht in
seinem Vertragspartner nicht mehr nur den Lieferer, sondern einen Mittrager von Betrieb
und Risiko.

Zweifelhaft sind die Argumente fiir die neuen Modelle, soweit es um die Betonung des
partnerschaftlichen Gedankens geht. Claimsmanagement und partnerschaftliches Ver-
standnis sind nicht nur keine Gegensatze, sondern gehoren fir die beiderseitig erfolgrei-
che Abwicklung eines Projekts unbedingt zusammen. Claimsmanagement ist
richtigerweise Kontrolle von Zeit und Kosten im Interesse des Projekts. So verstanden
erfordert ein Allianzvertrag vielleicht mehr Aktivitaten in dieser Richtung als jedes andere
Vorhaben. Wenn aber die partnerschaftlichen Voraussetzungen fiir einen Allianzvertrag
bei den Beteiligten gegeben sind, konnten sich beide Seiten ohne weiteres auch auf ein
klassisches Vertragsmodell mit verniinftigen Claimsmanagement einlassen. Das Finden
geeigneter Vertragspartner ist in beiden Fallen ein Hauptproblem.

Der Rat

Der Wunsch nach Allianzvertragen geht selten von Auftragnehmern aus. Auftraggeber
mochten mit Allianzvertragen offensichtlich dem Claimsmanagement aus dem Wege
gehen, auf das die Investitionsgliterindustrie aber zum Erhalt ihres Erlspotentials drin-
gend angewiesen ist. Ein mit Partnerschaftsvertragen unerfahrenes Unternehmen muss
sich deshalb sorgfaltig um Klarung der Punkte bemiihen, mit denen ihm das Claimsma-
nagement praktisch abgehandelt wird. Dazu gehéren die Ausgestaltung der gegenseiti-
gen Einsichtsrechte in Biicher und Kalkulationsgrundlagen, die Abstimmungsprozesse,
die Verteilungsmechanismen von Chancen und Risiken.
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Die Vertragsgestaltung ist noch ungewohnlich, sehr kompliziert und wird das mittelstan-
dische Unternehmen schnell Gberfordern. Der Verzicht auf die Muhen des Claimsma-
nagement ist nicht umsonst zu haben. Der Allianzvertrag erfordert intensivere Teambil-
dung und entsprechende Mechanismen flir die Zusammenarbeit.

Trotz der im Einzelnen sehr unterschiedlichen Ausgestaltungen dirften erfolgreiche Part-
nerschaftsmodelle im Industrieanlagengeschaft generell einige Voraussetzungen erfillen
mdssen.

. Die Partner sollten angesichts der fehlenden verbindlichen Terminologie wissen,
was sie wirklich und realistisch von einander wollen. Sie sollten den Allianzvertrag
nicht dazu nutzen, Vorurteile gegentiber dem Claimsmanagement oder gegentber
Anwalten zu bedienen. Beide werden sich auch mit bestens funktionierenden Alli-
anzvertragen nicht aus der Welt schaffen lassen.

. Die Beteiligten sollten Mentalitat, Philosophie und Strukturen des anderen Unter-
nehmens kennen. Ohne diese Kenntnis wird eine intensive Zusammenarbeit nicht
erfolgreich sein.

. Die angestrebte Vermeidung von Dissenskosten bedingt aufwendige Informations-,
Entscheidungs- und Verteilungsmechanismen. Um diese betriebswirtschaftlich zu
rechtfertigen, ist wiederum eine Mindestgrofenordnung des Projekts erforderlich.
Diese durfte bei 20 Mio. € liegen.

. Zwischen den Partnern muss ein ausgewogenes Verhdltnis bestehen, eine ein-
seitig starke Position erzeugt Misstrauen. Diese Forderung gilt hinsichtlich der
Risikoverteilung, der Informationsrechte, der Kosten und der Einsparungen.

. Die Beteiligten durfen ihre Erwartungen nicht Uberspannen. Partnerschafts-
modelle sind kein Allheilmittel, Claims sind unvermeidbar, und kein Vertrag ist
lickenlos. Die meisten der angestrebten Ziele lassen sich bei entsprechend gutem
Willen auch mit einer klassischen Vertragsform verwirklichen.

Die Vertragsgestaltung

Bei der Formulierung des Vertrages selbst sind grundsatzliche alle Punkte zu berlcksich-
tigen, die auch bei einem klassischen Vertrag liber die Errichtung einer Industrieanlage
eine Rolle spielen. Wegen des Charakters eines Allianzvertrages werden aber einige Punk-
te deutlich anders geregelt sein missen.
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. Wichtig sind die Entscheidungsgremien und deren Arbeitsweise. Im Allgemeinen
wird zwischen einem Allianzteam, das die projektpolitischen Entscheidungen trifft,
und einem Projektmanagementteam, das das operative Geschaft begleitet, unter-
schieden.

. Die Ausgestaltung der Vergitung unterliegt einer breiten Spannweite. Auf der
einen Seite steht der so genannte GMP-Vertrag (Garantierter Maximalpreis-
vertrag). Bei ihm Ubernimmt der Auftragnehmer das Risiko der Kosteniiberschrei-
tung, Unterschreitungen gehen zu seinen Gunsten. Auf der anderen Seite steht das
,Gain- and Pain-Share“, die Teilung von Gewinn und Verlust nach einem
bestimmten Schliissel. Dazwischen gibt es jede erdenkliche Mischform.

. Sachmangelhaftung und Risikoverteilung nach dem klassischen Muster gibt es
haufig nicht. An ihrer Stelle tritt eine Verantwortung, lber die die Gremien ent-
scheiden und die dann die Partner gemeinsam in einem bestimmten festgelegten
Verhaltnis tragen.

. Auf diese Weise sind auch haufig die iblichen Rechtsfolgen von Verzégerung und
Verzug auBer Kraft gesetzt.

. Der Vertragsanderung sollten die Partner groRte Aufmerksamkeit zukommen las-

sen. Auch funktionierende Partnerschaftsvertrage werden hier am ehesten an ihr
Grenzen stol3en.

amicable settlement — Streiterledigung

Anderungen — Anderungsauftrag
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Anderungsauftrag

Das Projekt

Der Auftraggeber AG hatte zum Ausbau seiner Fabrikation einen Generalplaner GP einge-
schaltet, der auch die Gesamtabwicklung des Ausbaus liberwacht. Im Lauf der Arbeiten
stellt GP fest, dass sich der Materialfluss durch eine geringe Erweiterung der Durchgangs-
hohen wesentlich verbessern lieRe. Wahrend einer technischen Besprechung schlagt GP
dem fiir die Liftungstechnik verantwortlichen Auftragnehmer AN vor, die Kanalfiihrung
der Liftungsanlage den neuen Pldnen entsprechend anzupassen.

AN halt das zwar fiir technisch moglich, weist aber auf zu befiirchtende Druckverluste,
zusatzliche Kosten fiir Material und hoheren Zeitaufwand hin. Er bittet deshalb GP um
einen schriftlichen Anderungsauftrag.

GP ist verstimmt. Er halt das Ansinnen von AN fiir blirokratisch und versucht ihn, mit
Hinweis auf das fir die weitere reibungslose Projektabwicklung nétige Wohlwollen von
GP von der Bitte abzubringen.

Uberlegungen

Die Meinungen im Unternehmen AN sind gespalten. Es ist bekannt, dass GP groRRen Ein-
fluss auf den Kunden ausiibt und sowohl der Verlauf des aktuellen Projekts als auch die
Vergabe weiterer Auftrage von seiner Flirsprache abhangt. Es besteht auch Verstandnis
dafiir, dass GP die ins Auge gefasste Verbesserung moglichst gerduschlos durchfiihren
will, um bei AG unangenehme Fragen nach etwaigen Planungsfehlern durch GP zu ver-
meiden.

Zudem ergeben nachtraglich angestellte Berechnungen, dass die beflirchteten Nachteile
einer veranderten Planung doch nicht so erschwerend ins Gewicht fallen.

Der Projektleiter bleibt jedoch hart. Mehrfach hat er erlebt, dass nur miindlich erteilte
Anderungsvorschlage spater von der Gegenseite bestritten und nicht honoriert wurden.
Einmal hatte er sogar auf Kosten des eigenen Unternehmens eine Anderung wieder riick-
gangig machen und den urspriinglich vereinbarten Vertragszustand herstellen mussen.
Diese schlechten Erfahrungen mit bereitwilligem Eingehen auf Wiinsche des Planers oder
Kunden bewahrt den Projektleiter davor, hier nachzugeben.



Anderungsauftrag 22

Die Praxis versteht unter einem Anderungsauftrag (change order, variation order) einen
Vertrag, den ein Auftraggeber mit dem Anlagenbauer unter Abanderung des schon be-
stehenden Anlagenvertrags schlieRt. Der Anderungsauftrag bezieht sich auf den Umfang
(in Form von Zuséatzen, Verdnderungen oder Weglassungen), immer wieder aber auch auf
den Zeitplan (in Form von Beschleunigungen, Verzogerungen oder Beendigungen).

Ein Claim ist auf die Erstattung bereits entstandener Kosten, auf neue Termine oder auf
die Befreiung von angeblichen Anspriichen des Vertragspartners wegen TerminUber-
schreitung durch den Anlagenbauer gerichtet. Ein Anderungsauftrag dagegen sieht fiir
eine neu definierte Leistung einen vereinbarten Preis vor; in ihm sollte — anders als bei
den meisten Claims — ein Gewinn enthalten sein. Die Zeitkomponente ist auch hier
wichtig.

Der Rat

Das BGB ist — sollte deutsches Recht liberhaupt anwendbar sein — in Fallen wie dem ge-
schilderten in der Praxis nicht hilfreich. Zwar gibt es im Recht der Schuldverhaltnisse aus
Vertragen einen Untertitel tiber Anpassung und Beendigung. Dort regelt § 313 Abs. 1 BGB
aber nur schwerwiegende Veranderungen, und dies zu dem in sehr allgemeiner Form:
,Haben sich Umstande, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertrags-
schluss schwerwiegend verandert und hatten die Parteien den Vertrag nicht oder mit
anderem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Veranderung vorausgesehen hatten, so kann
Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter Berlicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikovertei-
lung, das Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht zugemutet werden kann®.

Wesentlich praktischer ist demgegeniiber die VOB, deren § 6 Abs. 2 eine automatische
Vertragsanpassung (,Ausfihrungsfristen werden verlangert”) bei Behinderung und Un-
terbrechung der Ausfiihrung unter bestimmten Umstanden vorsieht.

Im anglo-amerikanischen Rechtskreis taucht bei der Frage nach der Vertragsanpassung
grundsatzlich das zusatzliche Problem auf, dass die Gerichte den Willen der Parteien bei
der Vertragsgestaltung viel starker respektieren als dies bei Geltung einer der meisten
kontinentalen Rechtsordnungen der Fall ware. Bei einer wesentlichen Veranderung der
auBeren Umstande des Vertrags kommen diese deshalb eigentlich nur als Entschuldi-
gungsgrund fiir die Nichterflllung in Betracht (frustration), als weitere Folge ist der Ver-
trag beendet. Dieses Ergebnis steht im Widerspruch zu den tatsachlichen Erfordernissen
des Industrieanlagenbaus. Deshalb haben sich in der Praxis verschiedene Instrumente der
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Vertragsanpassung herausgebildet. Sie sind aber so wenig eindeutig besetzt, dass sie in
jedem einzelnen Fall in Voraussetzung und Rechtsfolge definiert sein sollten:

. adaption . rescheduling
- adjustment " restructuring
" conciliation . review

" renegotiation " revision

Die Partner missen deshalb das Problem vertraglich regeln.

Der wichtigste Grundsatz des Claimsmanagement sollte sein, die Entstehung von Claims
moglichst zu vermeiden und statt deren jegliche Anderung von vornherein zum Gegen-
stand eines Anderungsauftrags zu machen. Der Anlagenbauer sollte keine vom urspriing-
lichen Vertrag abweichende Arbeiten ohne klaren schriftlichen Auftrag und ohne verein-
barten Preise in Angriff nehmen. Die Wirklichkeit sieht haufig leider anders aus: Die
Baustelle funktioniert nach dem Prinzip, dass eine Hand die andere wascht®. ,Stille“ oder
Leinvernehmliche” praktische Anderungen mit unabsehbaren Folgen sind nicht uniiblich.
Der Kunde macht einen Anderungsvorschlag, der Projektmanager sichert eilfertig Erledi-
gung zu, ohne Uber Preis und Zeit zu verhandeln. Die Arbeit wird geleistet, Rechnung
gestellt, vom Partner aber nicht bezahlt. Sein Argument, ein Preis sei nicht vereinbart
gewesen, ist noch nicht einmal von der Hand zu weisen. Dem Anlagenbauer bleibt dann
nur der Weg, seine mutmaRlichen Anspriiche als Claim geltend zu machen, d.h. den
Versuch zu unternehmen, wenigstens die beweisbaren Kosten erstattet zu bekommen.

Der Vertragsanderungen behandelnde Abschnitt eines Vertrags entscheidet weitgehend
Uber die dem Claimsmanager zur Verfligung stehenden Instrumente und das von ihm
einzuhaltende Verfahren. Fiir die Vertragsgestaltung bedeutet das,

. Festlegung eines klaren und praktikablen Verfahrens hinsichtlich Beteiligter, Ent-
scheidungsbefugnisse und Formerfordernisse fir eine Auftragsanderung: Ande-
rungswunsch des Auftraggebers; Voranschlag des Anlagenbauers hinsichtlich
Kosten, Einfluss auf Termine, weitere vertragliche Konsequenzen (z.B. Sachméngel-
haftung), Preis- und Zahlungsbedingungen; Entscheidung des Auftraggebers; Aus-
flihrung durch den Anlagenbauer



Anderungsauftrag 24

Verbot einer Anderung, die die entscheidenden technischen und wirtschaftlichen
Merkmale des Projekts wesentlich bertihrt. Dazu kann auch der Umfang gehoren.
Damit werden Schwellen fiir Erweiterungen oder Verringerungen nétig, um
einerseits die Leistungsfahigkeit des Auftragnehmers nicht zu uberspannen, ihm
aber andererseits auch nicht nachtraglich praktisch den Auftrag durch Aushéhlung
zu entziehen.

Verbot einer Anderung ohne Anderungsauftrag (zum Schutz des Anlagenbauers
vor willkiirlichen Anderungswinschen durch den Auftraggeber)

Recht zu Gewahrung von zusatzlicher Zeit oder Erstattung von Kosten unter be-
stimmten Voraussetzungen

Praktikable Verfahren flir —Beschleunigung, —Verzégerung und —Einstellung von
Arbeiten

Regelung von Streitigkeiten durch Schlichtung, Schiedsgericht oder ordentliche
Gerichtsbarkeit

Auch wenn diese Punkte zufrieden stellend geregelt sind, libersehen die Beteiligten
in der Abwicklungspraxis immer wieder den Zusammenhang zwischen den zu an-
dernden Sachverhalten und den Ubrigen Punkten des Vertrags. Dieser Fehler wird
haufig schon sehr frih (z.B. bei einer in letzter Minute bezlglich des Leistungsum-
fangs noch zugestandener Erweiterung) gemacht. Das Bewusstsein von den netz-
artig zusammenhangenden Verflechtungen eines Vertrags (im Beispiel etwa mit
Zahlungsbedingungen wie Raten oder zusatzliche Kosten einer Gewahrleistungs-
birgschaft) ist allerdings nicht so sehr Problem vertraglicher Regelung sondern
eher des grundlegenden Verstandnisses eines Vertrags, das alle am Claimsma-
nagement Beteiligten haben sollten.

Das Vertragsbeispiel

Diesen Anforderungen gentligt eine einfache Billigkeitsklausel offensichtlich nicht:

Wenn die wirtschaftlichen, technischen oder rechtlichen Voraussetzungen, unter
denen die Bestimmungen dieses Vertrages vereinbart worden sind, eine grund-
legende Anderung erfahren und infolge dessen einem der Vertragspartner oder bei-
den ein Festhalten am Vertrag nicht mehr zugemutet werden kann, weil dies den bei
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Vertragsschluss vorhandenen Vorstellungen iber einen angemessenen Ausgleich
der beiderseitigen wirtschaftlichen Interessen nicht entsprechend wiirde, so ist die-
ser Vertrag unter Beriicksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben und
unter Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes den geanderten Verhaltnissen
anzupassen oder innerhalb einer angemessenen Frist aufzulosen.

Die folgenden Formulierungen dagegen mogen sehr ausfihrlich und etwas umstandlich
erscheinen. Sie berlcksichtigen jedoch die genannten Ratschldge groRRenteils.

Article 7 Variations
1. Variations

As further provided for in this Article 7, the Contractor will, to the possible extent,
accept such variations in the Work as the Owner may reasonably from time to time
request provided that funding to the satisfaction of Contractor is available. Any
request by the Owner therefore shall be delivered to the Contractor in writing (here-
inafter referred to as the “Request for Variation” and shall be sufficiently definitive
and detailed enough to give the Contractor an adequate basis on which the Contrac-
tor my prepare a preliminary proposal for variation pursuant to Article 7.2 hereof.
If in the opinion of Contractor a Request for Variation may jeopardize the fulfillment
of the warranties and guarantees or the performance of the Plant the Contractor has
the right to reject such Request for Variation. If the Owner insists on compliance
with such Request for Variation, Contractor has the right to no longer extent the
applicable warranties and guarantees or guarantee as to the performance of the
Plant. Throughout the performance of the supply and work hereunder, the Contrac-
tor may recommend to the Owner for the Owner’s consideration,

a. all such variations as the Contractor considers desirable, and

b. such other variations known to the Contractor as may be necessary to incorpo-
rate significant new developments in technology which are applicable or appro-
priate to the Plant.

If the Owner will decide to follow the Contractor’s recommendation as referred to
above, the Owner shall submit to the Contractor its request for such variation, in
such way and manners as provided for hereinabove.
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2. Preliminary Proposal for Variation

Upon receipt of the Request for Variation in the scope of supply and work pursuant
to Article 7.1 hereof, the Contractor shall prepare a preliminary proposal for variation
based on the Request for Variation (hereinafter referred to as the “Preliminary Pro-
posal for Variation”) and furnish same to the Owner within a reasonable period of
time following receipt of such request.

Each Preliminary Proposal for Variation submitted by the Contractor to the Owner
pursuant to this Article 7.2 shall be in writing accompanied with the rough informa-
tion for the effect on the Work, the Overall Project Master Schedule including the
Time of Completion, the performance of the Plant and the Total Contract Price as
well as the Contractor’s estimate of fees and cost required to prepare the variation
order sheet pursuant to Article 7.3 hereof.

3. Variation Order Sheet

If pursuant to Article 7.1 and 7.2 the Request for Variation be implemented, the
Owner shall request in writing the Contractor to prepare the variation order sheet,
hereinafter referred to as the “Variation order Sheet”, which shall be accompanied by
such information and data as will be reasonably required by the Owner for the
Owner to properly evaluate the proposed execution of work and the effect on
the Work, the Overall Project Master Schedule including the Time of Completion, the
technical specifications, the technical soundness of the Plant, the warranties and
guarantees contained in the Contract and the Total Contract Price. Upon the Owner’s
review of the Preliminary Proposal for Variation, the Contractor shall prepare and
submit the Variation Order Sheet to the Owner within a period of time agreed by the
Parties following receipt of such request. The Owner shall reject or approve each
Variation Order Sheet within a period of fourteen (14) days.

If the Owner approves the Variation Order Sheet, the Owner shall within such four-
teen (14) days period make signature on the Variation Order Sheet and return it to
the Contractor and a supplement to the Contract shall be concluded between the
Parties for the variation in the Work, (including terms of payment) in accordance
with the Variation Order Sheet.

If the Owner requests the preparation of the Variation Order Sheet to the Contractor
pursuant to this Article 7.3 and subsequently decides not to order such Variation, the
cost incurred by the Contractor for all work done for the Variation Order Sheet shall
be reimbursed to the Contractor by the Owner in accordance with the Contractor’s
estimate of fees and cost mentioned in the Preliminary Proposal for Variation pursu-
ant to Article 7.2 hereof.
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4. Suspension of the execution of the Work

It is expressly recognized by the Parties that an Owner’ Request for Variation may
cause the suspension of the execution of the Work or any part thereof. In the event
that such suspension is caused and the Request for Variation is not materialized for
any reason whatsoever, then the delay in the execution of the Works or any part
thereof including delivery of any of the Plant Equipment, the Spare Parts and/or the
Technical Documents of which the manufacture or the work shall be suspended
thereby shall not constitute a default of the Contractor. Cost incurred by Contractor
during the period of suspension will be reimbursed by Owner. In the event such sus-
pension exceeds a period of fifty (50) days the Parties will meet and mutually agree
how to proceed.

5. Other requests

Any request, order, instruction and/or suggestion for variations by the Owner in
respect of the technical appendices hereto, the Technical Documents and other
documents in writing setting forth the technical conditions regarding the Plant shall
be made in accordance with the process and formalities as provided for in Article 7.1
through Article 7.4 hereof.

6. Total Contract Price

The Total Contract Price referred to under Article 5.1 and the dates referred to in the
Overall Project Master Schedule under Article 6 have been based on the Owner’s
Scope of Work. Should Owner’ Scope of Work would have the effect of increasing or
decreasing the costs to Contractor in performing the Work or completing the Work
in accordance with the Schedule, then the consequences of such differences on the
costs to Contractor and on the time for Completion shall constitute a variation in the
Work, for which a Variation Order Sheet shall be prepared by Contractor and
approved by Owner in accordance with this Article 7.
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§ 7 Anderungen
1. Anderungen

Wie im Einzelnen in diesem § 7 vorgesehen wird der Contractor soweit wie moglich
Anderungen in den Leistungen akzeptieren, wenn der Wunsch des Auftraggebers
nicht unbillig ist und aus Sicht des Contractors hinreichend finanziert erscheint. Des-
halb muss jeder entsprechende Wunsch des Auftraggebers dem Contractor schrift-
lich Gbermittelt werden (im Folgenden ,,Anderungswunsch“) und bestimmt und
detailliert genug sein, um dem Contractor eine angemessene Grundlage fur die
Erstellung eines vorlaufigen Anderungsvorschlags geméaR § 7 Il zu bieten. Wenn nach
Meinung des Contractors ein Anderungswunsch die Einhaltung von Haftungen und
Zusagen oder die Leistung der Anlage gefahrden kénnte, darf der Contractor den An-
derungswunsch zurlickweisen. Wenn der Auftraggeber trotzdem auf Erflllung des
Anderungswunsches besteht, ist der Contractor von seinen Haftungen und Zusagen
hinsichtlich der Leistung der Anlage befreit. Im Lauf der Lieferungen und Leistungen
kann der Contractor dem Auftraggeber

a. Anderungen vorschlagen, die ersterer fiir wiinschenswert halt, und

b. alle Anderungen vorschlagen, die der Contractor fiir notwendig halt, um bedeu-
tende technische Neuentwicklungen bezliglich der Anlage umzusetzen.

Beabsichtigt der Auftraggeber, der Empfehlung des Contractors zu folgen, muss er
dem Contractor einen Anderungswunsch wie oben unterbreiten.

2. Vorldufiger Anderungsvorschlag

Nach Eingang eines Anderungswunsches im Leistungsumfang gemaR § 7 | erstellt
der Contractor einen vorlaufigen Anderungsvorschlag aufgrund des Anderungswun-
sches (im Folgenden ,vorlaufiger Anderungsvorschlag“) und ibermittelt diesem dem
Auftraggeber in angemessener Frist nach dem Eingang eines solchen Wunsches.

Jeden vorlaufigen Anderungsvorschlag im Sinne dieses Paragraphen muss der
Contractor dem Auftraggeber schriftlich vorlegen. Erforderlich ist daruber hinaus
eines grobe Schatzung der Auswirkung auf die Leistungen, den gesamten Ablaufplan
einschlieBlich der Erfullungszeit, der Leistung der Anlage, des endgultigen Vertrag-
preises und der Schatzungen des Contractors beziiglich der Gebiihren und Kosten fiir
die Vorbereitung des Anderungsauftrags gemaR § 7 1ll.
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3. Férmlicher Anderungsauftrag

Wenn der Anderungswunsch gemaR §§ 7 | bis 7 Il umgesetzt werden soll, fordert der
Auftraggeber den Contractor schriftlich auf, einen Anderungsauftrag zu erstellen, im
Folgenden als ,Anderungsauftrag” bezeichnet. Zu diesem gehdren Informationen
und Angaben, die der Auftraggeber benotigt, um ihm die Einschatzung der vorge-
schlagenen Arbeiten und ihrer Auswirkungen auf die gesamte Vertragsleistung, den
Ablaufplan einschlief3lich der Erflillungszeit, die technischen Spezifikationen, den
technisch einwandfreien Zustand der Anlage, Haftungen und besondere Zusagen
sowie den Gesamtpreis zu ermdglichen. Nach der Durchsicht des vorldufigen Ande-
rungsvorschlags durch den Auftraggeber tGbermittelt der Contractor dem Auftrag-
geber den vorbereiteten Anderungsauftrag innerhalb einer zwischen den Parteien
vereinbarten Frist nach Eingang des Wunsches. Innerhalb einer Frist von zehn Tagen
wird der Anderungsauftrag vom Auftraggeber zurlickgewiesen oder akzeptiert.

In letzterem Fall zeichnet der Auftraggeber innerhalb dieser Frist den Anderungsauf-
trag ab und schickt ihn an den Contractor zurtick. Die Parteien fertigen eine Ergan-
zung des Vertrags bezlglich der Verdnderungen (einschlielich der Zahlungsbe-
dingungen) aufgrund des Anderungsauftrags.

Sollte der Auftraggeber vom Contractor die Erstellung eines Anderungsauftrags ent-
sprechend diesem Abschnitt verlangen und anschlieBend den Auftrag nicht erteilen,
hat er dem Contractor den gesamten Aufwand fiir den Anderungsauftrag entspre-
chend den Schatzung des Contractors vorlaufigen Vorschlag fiir die Anderung
gemaR § 7 1l zu erstatten.

4. Aufschub der Arbeiten

Die Parteien sind sich ausdriicklich dartiber einig, dass ein Anderungswunsch des
Auftraggebers den Aufschub der ganzen oder teilweisen Vertragsleistungen bewir-
ken kann. Sollte es zu einem Aufschub kommen und der Anderungswunsch aus wel-
chem Grund auch immer nicht verwirklicht werden, stellt die Verzégerung im Ablauf
aller oder von Teilen der Vertragsleistungen einschliel3lich Lieferung der Ausristung,
der Ersatzteile oder der technischen Dokumentation, deren Erstellung sich verzogert,
keinen Vertragsbruch des Contractors dar. Die wahrend eines solchen Aufschubs
dem Contractor entstanden Kosten wird ihm der Auftraggeber erstatten. Bei einem
Aufschub von mehr als fiinfzig (50) Tagen werden die Parteien das weitere Vorgehen
miteinander abstimmen.
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5. Weitere Anforderungen

Alle Winsche, Anweisungen, Instruktionen und/oder Vorschldge Veranderungen
durch den Auftraggeber hinsichtlich technischer Anhange, der technischen Doku-
mentation und anderer schriftlicher Dokumente die technischen Einzelheiten der
Anlage betreffend miissen dem Verfahren und den Anforderungen von § 7 | bis 7 IV
entsprechen.

6. Endgiiltiger Vertragspreis

Der in § 5 | zitierte Vertragspreis und die Angaben im Gesamtablaufplan in § 6 beru-
hen auf dem Leistungsumfang des Auftraggebers. Sollte dieser Umfang die Kosten
des Contractors bei der Leistungserbringung erhohen oder vermindern, sind die Fol-
gen solcher Unterschiede auf die Kosten des Contractors und die Erfiillungszeit als
Anderungen im Leistungsumfang anzusehen. Dafiir wird — wie in diesem § 5 vor-
gesehen — der Contractor einen Anderungsauftrag vorbereiten, den der Auftraggeber
genehmigt.

Eine wohl durchdachte Klausel muss aber nicht unbedingt so umfangreich sein, um den
Anforderungen an eine ausgewogene Losung und einen reibungslosen Projektverlauf zu
genugen.

The Customer shall be entitled to submit to the Contractor written notice of
proposed changes in the Applicable Documentation and/or the Contract Products.
Such proposed changes shall not alter the basic nature of the work to be performed
by the Contractor. Within fourteen days following receipt of any such notice of pro-
posed changes, the Contractor shall either notify the Customer of his inability to
implement the proposed changes or shall inform the Customer of the effect on the
contract price and Date of Delivery. If the Customer elects to have the changes
carried out, the parties shall, prior to the execution of the work, agree on an earlier or
later Date of Delivery and the reduction of, or increase in, the contract price. Failing
such agreement, the Date of Delivery and the new contract price shall be determined
by arbitration in accordance with Article ...
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Der Kunde hat das Recht, dem Anlagenbauer schriftlich Mitteilung von ihm
gewiinschter Anderungen in der Dokumentation und/oder dem Vertragsgegenstand
zu machen. Solche Anderungen dirfen den Grundcharakter der vom Anlagenbauer
zu leistenden Arbeit nicht beeinflussen.Spatestens vierzehn Tage nach Erhalt einer
solchen Mitteilung Uber vorgeschlagene Anderungen wird der Anlagenbauer ent-
weder den Kunden davon in Kenntnis setzen, dass der Anlagenbauer sich zur Umset-
zung der vorgeschlagenen Anderungen nicht in der Lage sieht. Oder er wird den
Kunden von ihren Auswirkungen auf Vertragspreis und Lieferzeit informieren.
Entscheidet sich der Kunde zur Durchfiihrung der Anderungen, einigen sich die Par-
teien vor Aufnahme der Arbeiten auf einen friiheren oder spateren Erflillungszeit-
punkt und Verminderung oder Erhohung des Vertragspreises. Ohne eine solche
Vereinbarung entscheidet ein Schiedsgericht gemal} Artikel ... Gber den Erflullungs-
zeitpunkt und den neuen Vertragspreis.
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Angebot

Das Projekt

Im Zuge der mehrmonatigen Verhandlungen uber die Erstellung einer Industrieanlage
hatte sich das urspriingliche Vorhaben erheblich verandert. Sowohl hinsichtlich der Ver-
fahrenstechnik als auch des Lieferumfangs, der Termine sowie des Preises und der Zah-
lungsbedingungen war das Ausgangsprojekt nicht mehr wieder zu erkennen. Die
Vertragspartner hielten aber schlief3lich alles Notige fiir vereinbart.

Als der Auftragnehmer fiir in seinem urspriinglichen Angebot nicht enthaltene Montage-
leistungen Verglitung als Claim verlangt, weigert sich der Auftraggeber. Er sei davon aus-
gegangen, dass die erorterten Anderungen die Montageleistungen auf Kosten des
Auftragnehmers mit einschlossen.

Uberlegungen

Das einem Projekt zugrunde liegende Angebot hat eine wichtige Funktion fiir den
Claimsmanager: Es ist der Ausgangspunkt fiir alle Uberlegungen, die sich um den Ver-
tragsinhalt drehen. Die mangelnde Kenntnis des Angebots und seiner (im Laufe der Ver-
gabeverhandlung meistens erfolgenden) Abanderungen ist haufig mit ein Grund dafiir,
dass das Claimsmanagement den Leistungsinhalt und andere Vertragspunkte nur schwer
nachvollziehen kann.

Mit dieser Funktion oft im Widerstreit steht das Angebot als Instrument des Vertriebs.
Um erfolgreich zu sein, hat dieses verschiedene Anforderungen zu erfiillen. Es muss nicht
nur wirtschaftlich und technisch den Erwartungen des Auftraggebers entsprechen. Es
muss haufig auch Uber die Beschreibung der einzelnen Leistungen hinaus-gehend den
Auftraggeber davon uberzeugen, mit dem fiir eine reibungslose Abwicklung kompeten-
ten Partner zu verhandeln. Und es muss schlieBlich dem Wettbewerb tberlegen sein, um
Auftrag und Umsatz zu werden und letztlich somit seinen Beitrag zum Uberleben des
Unternehmens zu leisten.

Diese Anforderungen fihren immer wieder dazu, dass in Angeboten Angaben enthalten
sind (oder auch fehlen!), die dem Claimsmanager spater das Leben schwer machen. So
etwa ist haufig nicht klar, ob das , Angebot” wirklich als solches gemeint war, ob es sich
nur um einen Kostenanschlag oder um eine unverbindliche Auflistung verschiedener
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Positionen mit Schatzpreisen handelte. Oft hat der Bieter durch Referenzen nachzuwei-
sen, dass er Projekte in ahnlicher GrolRenordnung bereits erfolgreich abgewickelt hat. In
welchem Umfang sollen solche Angaben Bestandteil des Angebotes sein? Ahnliches gilt
fir weitere Angaben (zum Beispiel iiber die wirtschaftlichen Verhéltnisse), mit denen
Unternehmen versuchen, mit ihrem Angebot den Wettbewerb fiir sich zu entscheiden.

Das BGB selbst verwendet das in der Praxis Uibliche Wort Angebot (im angelsachsischen
Sprachgebrauch tender oder offer) nicht. Es spricht vielmehr vom , Antrag” zur SchlieBung
des Vertrags, der durch die ,Annahme" zustande kommt, §§ 145 ff. BGB. Auf diese einfa-
che Weise entstehen allerdings Vertrage lber Industrieprojekte so gut wie nie. lhnen
gehen meistens Angebote voraus, die die Gegenseite abgeandert zuriickgibt; diese Aban-
derung wiederum wird der urspriinglich Anbietende seinerseits andern wollen usw. Hau-
fig erklart ein Geschiftspartner unter gleichzeitiger Anderung des Angebots seine
L~Annahme®. Das Gesetz sieht darin aber eine Ablehnung des urspriinglichen Angebots,
verbunden mit einem neuen Antrag. Wenn die Verhandlungen erfolgreich sind, wird am
Ende eine letzte Anderung erfolgen, die die Gegenseite dann ohne Widerspruch annimmt.
Grundsatzlich sind es nur diese beiden Erklarungen, der Antrag und die Annahme, die den
Vertrag entstehen lassen.

Die aus der Sicht des Claimsmanagement wichtige Feststellung, welche der im Laufe der
Vergabeverhandlungen, technischen Besprechungen und kaufmannischen Erorterungen
abgegebenen Erklarungen nun tatsachlich Antrag und Annahme sind und welches deren
Inhalt ist, bereitet erfahrungsgemal} erhebliche Schwierigkeiten. Sie wachsen meist mit
der Grol3e des Projekts — wie bei der geschilderten Ausschreibung. Hinzu kommen, selbst
wenn die entsprechenden Erklarungen feststehen, haufig Auslegungsprobleme hinsicht-
lich des Inhalts. Im Ausgangsfall wird der Claim nur Erfolg haben, wenn der Auftragneh-
mer nachweisen kann, dass er im Verlauf der Vergabe-verhandlungen die
Montageleistungen gegen Verglitung angeboten und der Auftraggeber dieses Angebot
angenommen hat.

Wenn ein Gericht einer solchen Auslegungsfrage gegenlber steht, kdnnte es sich an der
oben geschilderten Entwicklung der Vertragsentstehung orientieren und zum
Beispiel vorvertragliche Schreiben, Aktenvermerke, Memoranden, Protokolle oder die
abgednderten Angebote als Hilfsmittel zur Auslegung verwenden. Fiir ein deutsches Ge-
richt kann dieses Vorgehen durchaus legitim sein. Ein Richter aus dem anglo- amerikani-
schen Rechtskreis dagegen wird unterstellen, dass die Parteien — wenn sie sich schon auf
einen schriftlichen Vertrag verstandigt haben — auch nur dessen Inhalt vereinbaren woll-
ten. Fur sie ist nur der Vertragstext das entire agreement; der Beweis des Gegenteils ist
nur begrenzt zulassig. Dies nennen Juristen die parole evidence rule. Sollten die Parteien
eine andere Absicht verfolgen, mussen sie es ausdriicklich kund tun. Dem dienen beson-
dere Erwahnungen (whereas recitals) eingangs des Vertrags. Sie konnen tatsachliche An-
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gaben Uber vorangegangene Geschaftsbeziehungen, beiderseitige Erfahrungen oder
wirtschaftliche Grundlagen des Vertrags enthalten.

Der Rat

Die Uberragende Bedeutung des Angebots als Vertriebsinstrument darf den Blick auf
seine Funktion als Grundlage des Claimsmanagement nicht verstellen. Im Angebot ein-
mal enthaltene Schwachstellen lassen sich spater nur schwierig wieder eliminieren. Da-
mit ist eine Aushohlung der Ertragskraft des jeweiligen Projekts vorprogrammiert. Eine
frihzeitige Einschaltung des spateren Projektleiters oder Claimsmanagers schon in der
Angebotsphase kann dieser Gefahr begegnen.

Manche Angebot enthalten soviel Aufwand und Know-How, dass der Anbieter bei Nicht-
beriicksichtigung durch den erhofften Auftraggeber eine Verglitung erwartet. Ganz abge-
sehen davon, dass die Marktlage ein solches Ansinnen nur selten rechtfertigt, musste die
Vergitungspflicht deutlich aus dem Angebot hervorgehen. Nur sicherheitshalber stellen
deshalb manche Ausschreibungen fest:

Die Ausarbeitung des Angebots ist flir den Anfragenden kostenlos und unver-
bindlich.

applicable law — Recht, anwendbares
Arbeitsgemeinschaft — Konsortium
Arbeitsunterbrechung — Beschleunigung

Auslandsrecht — Recht, anwendbares
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Auslegung

Das Projekt

Zwischen einem deutschen Maschinenbauer M und seinem britischen Kunden K ist Streit
Uber den Umfang der kostenlosen produktbegleitenden Dienstleistungen von M entstan-
den. Die Vertragspartner hatten ,Wartungsleistungen® vereinbart. Aus Sicht von M
nimmt K diese UbermaBig intensiv in Anspruch. M mochte sich deshalb mit
einem Claim bei K schadlos halten.

Uberlegungen

Der Erfolg des Claim wird im Streitfall davon abhangen, wie ein (Schieds-)Gericht die
vertraglichen Bestimmungen zwischen den Parteien auslegt.

Dem deutschen Richter hat das BGB zwei Handlungshilfen gegeben. Bei der Auslegung
einer Willenserklarung ist der wirkliche Wille zu erforschen und nicht am buchstablichen
Sinn des Ausdrucks zu haften, § 133 BGB. Vertrage sind so auszulegen, wie Treu und
Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern, § 157 BGB. Diese sehr grund-
satzlichen Richtlinien reichen aber fir die Entscheidungspraxis nicht aus. Deshalb hat sich
eine Stufenleiter der Auslegung entwickelt.

Als erstes fragt das Gericht danach, was die Beteiligten vereinbart haben (z.B. ,Wartungs-
leistungen®). Den Ausschlag gibt der objektive Sinn der Erklarungen, wie ein verniinftig
urteilender Dritter ihn sahe. Ist der Wortsinn festgestellt, fragt das Gericht, was die Par-
teien mit den Erkldrungen gewollt haben (z.B. ,die Maschine moglichst effektiv laufen
lassen”). Und drittens sehen die Richter darauf, ob sich aus den Begleitumstidnden etwas
fir Sinn und Inhalt der Erklarungen ergibt. Dabei kdnnen die Entstehungsgeschichte des
Vertrages, vorangegangene AuRerungen der Verhandlungspartner, in ihren bisherigen
Geschaftsverbindungen herausgebildete Gewohnheiten, die bestehende Interessenlage
und der mit dem Vertrag verfolgte Zweck eine Rolle spielen (z.B. der Lieferer hatte schon
vor der Streitentstehung ohne Beanstandung eine zeitlang neben Wartungs- auch In-
spektions- und Instandsetzungsarbeiten ohne Vergiitung geleistet).



